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Bewegung iDl Recht der KODlDlanditgesellschaft aufAktien? 
Eine Besprechung des Vorlagebeschlusses des üLG Karlsruhe vom 29. Juli 1996, ZIP 1996, 1787 
In einem kürzlich ergangenen Vorln.gebeschluss ist das OLG Karls­
ruhe, ZIP 1996, 1787, der Auffassung, eine KGaA mit einerjuris
tischen Person als einziger Komplementärin sei vom geltendem 
Recht nicht zugelassen. Der Verfasser vertritt die Gegenposition. 
I. Einleitung 
Seit beinahe 100 Jahren ist die Frage, ob eine juristische Per­
son (einzige) Komplementärin einer KGaA sein kann, strei­
tig,1) ohne dass die Problematik je höchstrichterlich entschie­
den worden wäre. Während das OLG Hamburg die Typenver­
mischUflg in der "Eurokai"-Entscheidung aus dem Jahr 1968 
rur zulässig erachtete,2) kommt das OLG Karlsruhe nun zum 
gegenteiligen Ergebnis.3) Der deshalb notwendige Vorlagebe­
schluss gibt dem BGH Gelegenheit, diese im Recht der KGaA 
derzeit wohl bedeutendste Frage zu entscheiden, nachdem er 
sie im "Holzmüller"-Urteil als entscheidungsunerheblich of­
fen lassen konnte.4) Auch wenn die KGaA heute als eine ge­
. seIlschaftsrechtliche Randerscheinung einzuordnen ist,5) war 
das Thema der Typenvermischung immer aktuell; gemessen 
an der Bedeutung der KGaA insgesamt findet sich erstaunlich 
viel Schrifttum.6) Denn die Berurworter der Kapitalgesellschaft 
& Co. KGaA erhoffen sich von ihr eine Wiederbelebung der 
Rechtsform, da die heute wenig populäre unbeschränkte Haf­
tung natürlicher Personen nicht mehr übernommen werden 
müsste, die Nachfolgeproblematik beim Ausscheiden des ein­
zigen Komplementärs entfiele und über die Typenvermi­
schung faktisch Fremdorganschaft möglich wäre. Ihre Gegner 
sehen in der TypenvermischUflg eine "Denaturierung der 
Kommanditgesellschaft auf Aktien"7); durch sie komme es zu 
einer AushöhlUflg des Organisations modells der KGaA und 
*) Dr. iur., LL.M., Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Univer­
sität Tübingen 
damit zu einer Umgehung zwingenden Rechts. Zudem werfe 
die Zulassung der Gestaltung ungelöste Probleme vor allem 
konzernrechtlicher Art auf. 
Das Meinungsbild zu dieser Frage hat sich in den letzten 
Jahren sehr gewandelt, so dass man heute keine herrschende 
Meinung, sondern nur in etwa gleich große Lager ausmachen 
kann. Die früher herrschende Meinung lehnte juristische 
Personen als Komplementäre prinzipiell ab.S) Eine vermitteln­
de Meinung lässt zwar juristische Personen als Komplemen­
täre zu, diese sollen ab~r von der Geschäftsruhrung und 
Vertretung ausgeschlossen sein, so dass daneben mindes­
tens noch eine natürliche Person als Komplementär mit 
Geschäftsruhrungs- und Vertretungsmacht vorhanden sein 
1) VgL Hachenburg, in: DüringerlHachenburg, HGB, 3. Aufl., §320 Anm. 5 
m. w. N. sowie die Nachweise bei SeIhe, Die personalistische Kapitalgesell­
schaft mit Börsenzugang, 1996, S. 72 f. 
2) OLG Hamburg GmbHR 1969,135 m. zust. Anm. HesJelmann. 
3) OLG Karlsruhe, Vorlagebeschluss vom 29.7.1996 11 Wx 20/96, ZIP 
1996,1787. 
4) BGHZ 83, 122, 133 = ZIP 1982, 568, 572. 

5) Ihre zahlenmäßige Verbreitung ist seit 1945 mit durchschnittlich 27 Ge­

sellschaften gleichbleibend gering, ihre wirtschaftliche Bedeutung sollte des­

halb jedoch nicht unterschätzt werden, vgl. dazu ausführlich Sethe (Fußn. 1), 

S. 95 ff, 561 ff. 

6) Vgl. die Nachweise sogleich in Fußn. 8 bis 10. 

7) So ausdrücklich Km-sten Schmidt, ZHR 160 (1996), 265. 

8) LG Hamburg AG 1968, 193; Albach, in: Albach u. a. Deregulierung des Ak­

tienrechts: Das Drei-Stufen-Modell, 1988, S. 183, 194; Barz, in: Großkomm. 

z. AktG, 3. Aufl., §278 Anm. 9; BaumbachlHueck, AktG, 13. AufL, §278 Rz. 2; 

BinziSorg, BB 1988,2041,2045 ff; Elschenbroich, Die Kommanditgesellschaft 

auf Aktien, 1959, S. 130; GodinlWilbelmi, AktG, 4. Aufl., §278 Anm. 6; KalI,. 

meyer, DStR 1994, 977, 980 f; Knur, in: Festschrift Flume, 1978, Bd. H, S. 173, 

175 f; Kübler, Geselfschaftsrecht, 4. Aufl., S. 199; Lutter, DB 1980, 1317, 1326; 

!Jlug, NJW 1971, 345; Rasch, NJW 1962, 1241, 1242; ReinhardtiSchultz, Gesell­

schaftsrecht, 2. Aufl., Rz. 595; Reuter, in: Fritsch/LieneriSchmidt (Hrsg.), Die 

Deutsche Aktie, 1993, S. 253 m. w. N. zu seinen früheren Beiträgen; Karsten 

Schmidt, Gesellscha~cht, 2. Aufl., S.814 f; ders., ZHR 160 (1996), 265; 

Steindorff, in: Festschrift Ballerstedt, 1975, S. 127, 136 f; Hanaw'Ulmer, Mit· 

bestG, § 1 Rz. 40; Ulmer, BB 1980, 1001, 1006; Würdinger, Aktienrecht und 

das Recht der verbundenen Unternehmen, 4. Aufl., S. 253. 
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müsse.9) Die dritte Ansicht sieht selbst von diesem Erfordernis 
ab und erlaubt ohne jede Einschränkung die Bestellung juris­
tischer Personen zu Komplementären. lO) fu- die Kontroverse 
in jüngster Zeit gleich mehrfach Gegenstand ausfiihrJicher Ab­
. handlungen warp) beschränkt sich der folgende Beitrag auf 
die kritische Würdigung der Argumentation des Gerichts. Ab­
schließend wird kurz auf mögliche Auswirkungen der nun an­
stehenden Entscheidung des BGH eingegangen. 
11. Würdigung des Vorlagebeschlusses ~ 
1. Wortlaut und historische Auslegung 
Da das AktG die Zulässigkeit der Typenvermischung bei der 
KGaA nicht ausdrücklich anspricht, greift das Gericht zu Be­
ginn seiner Argumentation auf die subjektive Auslegung zu­
rück. Der Gesetzgeber plante im Jahre 1977 das Verbot der 
Typenvermischung bei der KGaA,12) sah davon aber mangels 
eines dringenden Regelungsbedürfuisses wieder abY) Hieraus 
leitet das OLG ab, dass das Gesetz von einem Leitbild der 
KGaA mit natürlicher Person an der Spitze ausgehe. Dabei 
verkennt das Gericht die Grundsätze subjektiver Auslegung. 
Die "Vorarbeiten eines Gesetzes sind fiir dessen Auslegung 
immer nur mit einer gewissen Zurückhaltung, in der Regel 
bloß unterstützend, zu verwerten. Sie dürfen nicht dazu ver­
leiten, die Vorstellungen der gesetzgeberischen Instanzen dem 
objektiven Gesetzesinhalt gleichzusetzen. Der Wille des Ge­
setzgebers kann bei der Auslegung nur insoweit berücksichtigt 
werden, als er im Gesetz selbst hinreichend bestimmten Aus­
druck gefunden hat".14) Nachdem sich der Wille des Gesetzge­
bers im Gesetz gerade nicht niedergeschlagen hat, wäre es me­
thodisch falsch, aus dem nicht verwirklichten Teil des Regie­
rungsentwurfs irgendwelche Schlüsse sei es pro oder contra 
- zu ziehen.15) Im Übrigen könnte der Wille des Gesetzgebers ­
seine Berücksichtigungsfahigkeit einmal unterstellt - die noch 
zu erörternden systematischen Argumente nicht überspielen. 
Ebenfalls abzulehnen ist die Ansicht, aus dem Mitbestim­
mungsgesetz 1976 ließe sich ein entsprechender gesetzgeberi­
scher Wille gegen die Zulässigkeit der Kapitalgesellschaft & 
Co. KGaA ableiten.16) Der Mitbestimmungsgesetzgeber hat 
sich zur Typenvermischung bei der KGaA gar keine Gedan­
ken gemachtPl 
2. Gesetzlich zwingendes Leitbild 
Das Gericht versucht seine These vom gesetzlichen Leitbild 
weiter zu untermauern, indem es davon ausgeht, der gesetz­
lichen Regelung lägen zwingende organisationsrechtliche und 
haftungsrechtliche Strukturen zugrunde. Warum diese Struk­
turen zwingend sein sollen, wird im Urteil nicht so recht deut­
lich. Eine solche Begründung wäre jedoch schon deshalb not­
wendig gewesen, weil §23 Abs. 5 AktG auf die KGaA nur ein­
geschränkt Anwendung findet. Denn die Organisationsverfas­
sung und die mitgliedschaftliche Stellung der Komplementäre 
unterliegen gemäß §278 Abs. 2 AktG der personengesell­
schaftsrechtlichen Gestaltungsfreiheit, 18) auf die das Gericht 
mit keinem Wort eingeht. Den Organen der KGaA sirld nur 
bestimmte Funktionen zwingend zugewiesen (zum Beispiel 
den Komplementären die Vertretung und dem Aufsichtsrat 
die Kontrollfunktion), darüber hinaus gewährt das Gesetz 
weitgehende Satzungsautonomie in Bezug auf die Organisa­
tionsverfassung. In der Praxis sind deshalb vier verschiedene 
Grundmodelle der KGaA anzutreffen (komplementär-, haupt­
versammlungs-, beirats- oder aufsichtsratsdominierte KGaA). 
Aus der Begründung des Urteils lässt sich auch nicht entneh­
men, ob und inwieweit das Gericht unausgesprochen von ei­
nem Grundsatz des Typenzwangs im Gesellschaftsrecht aus­
geht.19) Die Argumentation knüpft statt dessen an die Funktio­
nen der persönlichen Haftung an, auf die im Folgenden einzu­
gehen ist. 
2.1 Die persönliche Haftung als Kreditbasis 
Die vom Gericht angefuhrte Tatsache, dass die persönliche 
Haftung eine zusätzliche Kreditbasis neben dem Grundkapital 
darstellt, ist unstreitig. Mit diesem Hirlweis ist jedoch die Fra­
ge noch nicht beantwortet, ob diese Kreditbasis nur in einer 
Haftung natürlicher oder aber auch in einer Haftung juristi­
9) Mertens, in: Kölner Komm. z. AktG, 1. Aufl., §278 Rz.1O ff; tim., in: Fest­
schrift Ban, 1974, S. 253, 266; Semkr, in: Geßler/HefermehllEckardtiKropff, 
AktG, §278 Rz.14 ffu. 32 ff; tim., in: Festschrift Stimpel, 1985, S. 507, 517 f; 
BaumbachlHopt, 29. Aufl., Anh. § 177a Rz. 34; Gnmewald, Gesellschaftsrecht, 
2 D Rz. 5; HoptiHehl, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl., Rz. 901 (offen gelassen in 
Rz. 901 der 4. Aufl., 1996); Krüger, Zweckmäßige Wahl der Unternehmens­
form, 5. Aufl., 1992, Rz. 632; Dreis01ll, WPg 1976, 658, 659; Palknbach, Die 
organschaftliche Stellung der persönlich haftenden Gesellschafter in der Kom­
manditgesellschaft auf Aktien, Diss. Köln, 1954, S. 9 ff; H. Lehmann, Gesell­
schaftsrecht, 1. Aufl., S. 277. 
10) OLG Hamburg GmbHR 1969, 135 m. zust. Anm. von Hesselmann; ders., 
GmbHR 1988,472; ders., BB 1989,2344; Assmann, in: Großkomm. z. AktG, 
4. Aufl., Ein!. Rz. 438; Claussen, GmbHR 1996,73,76 ff; Eilentrop, Die Kom­
manditaktiengesellschaft, 1988, S. 202; Frankenheim, Die Ertrags- und Sub­
stanzbesteuerung der Kommanditgesellschaft auf Aktien mit natürlicher und 
nicht natürlicher Person als persönlich haftendem Gesellschafter, 1994, S. 28 
ff; H. A. Graf, Die Kapitalgesellschaft & Co. KG auf Aktien, 1993, S. 93 ff; 
Grafmülkr, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien als geeignete Rechtsform 
flir börsenwillige Familienunternehmen, 1994, S. 253 ff; Hahn, DB 1994, 
1659, 1665; Harte!, DB 1992, 2329, 2331 ff; Henn, Handbuch des Aktien­
rechts, 5. Aufl., Rz. 127; HennerkeslMay, BB 1988, 2393; dies., Steuerberater 
Jahrbuch 1988/89, S. 303; dies., DB 1988,537,540; HaffinannlLehmannlWein­
mann, MitbestG, 1978, § 1 Rz.10; §30 Rz. 22; Hii/fer, AktG, 2. Aufl., §278 Rz. 
9a; LehmanniDietz, GeseIJschaftsrecht, 3. Aufl., S. 408; Nirk, in: NirkiBrezingi 
Bächle, Handbuch der Aktiengesellschaft, Rz. I 746; MeilickelMeilicke, Mit­
bestG, 2. Aufl., §§30, 31 Rz. 8; Petersen, in: Festschrift Luther, 1976, S. 127, 
134 ff; ltiester, ZHR 160 (1996), 250; SchürmannlGroh, BB 1995, 684, 685; 
Sethe (Fußn. 1), S. 155 ff; ders., AG 1996,289; StriederlHabtl, DB 1994, 1557; 
dies., BB 1995, 1857; Theisen, DBW 1989, 137,149; WernerlKindmnann, ZGR 
1981, 17,27. 
11) Graj(Fußn. 10), S. 93 ff; Grafmülkr (Fußn. 10), S. 253 ff; Suhe (Fußn. 1), 
S. 155 ff; Priester, ZHR 160 (1996) 250; Karsten Schmidt, ZHR 160 (1996), 265. 

12) Art. 3 NT. 7 des RegE von 1977 zur GmbH-Novelle, BT-Drucks. 8/1347, 

S. 59 u. 62. 

13) BT-Drucks. 8/3908, S. 79. 

14) So BVerfGE 11, 126, 130 m. w. N. 

15) Gleiches gilt rur die angeblichen Pläne des Bundesjustizministeriums, die 

Typenkombination bei der KGaA anlässlich des MitbestG zu verbieten, vgl. 
dazu Selhe(Fußn. 1), S. 105 Fußn. 27. 

16) Karsten Schmidt(Fußn. 8), S. 814 f; GeßkrISemkr(Fußn. 9), §278 Rz. 19 a. E.; 

BinziSorg, BB 1988,2041,2050; ReulerlKörnig, ZHR 140 (1976),494,518. 

17) Sethe (Fußn. 1), S. 103 f, 161, 172fm. w. N. 

18) Ausruhrlieh dazu SeIhe (Fußn. 1), S. 108 ff, 127 ff, 143 ff. 

19) Dass ein solcher Typenzwang dem Gesellschaftsrecht fremd ist, dürfte in­

zwischen feststehen. Statt einer Wiedergabe der Debatte über das Vorhanden­
sein einer Typengesetzlichkeit im Gesellschaftsrecht, geruhrt vor allem Anfang 
der 70er Jahre, sei auf Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, Bd. 1, 
Erster Teil, Die Personengesellschaft, 1977, S. 189 ff, verwiesen, der zu den 
Axbeiten von H. P. Westmnann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit im 
Recht der Personengesellschaften, 1970; Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Ge­
sellschaftsverträgen, 1970; Nitschke, Die körperschaftlich strukturierte Perso­
nengeseIlschaft, 1970; Reuter, Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung 
von Unternehmen, 1973, ausruhrlich Stellung nimmt. 
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scher Personen bestehen kann. Der Gläubigerschutz besteht 
in jedem Fall. Allenfalls der Haftungsumfang kann differieren. 
Insoweit muss das OLG einräumen, dass die von den Komple­
mentären beigesteuerte zusätzliche Haftungsmasse ihres Pri­
vatvermögens angesichts der Höhe des Grundkapitals und des 
Umfangs der von der KGaA getätigten Geschäfte nicht ins Ge­
wicht fallen dürfte.20) Zudem erweist sich das Vermögen einer 
als Komplementärin eingeschalteten Kapitalgesellschaft ange­
sichts der für sie geltenden Kapitalerhaltungsvorschriften für 
die Gläubiger zumeist als verlässlichere Haftungsmasse. Die 
Bedeutung der persönlichen Haftung natürlicher Personen als 
Kreditbasis ist daher heute bei der KGaA sehr gering.21) 
2.2 Die persönliche Haftung als Vertrauensbonus 
Nach Ansicht des OLG wohnt der persönlichen Haftung na­
türlicher Personen ein Vertrauensbonus inne. Diese Aussage 
ist in bestimmten Fällen sicherlich zutreffend, wie das Beispiel 
der Privatbanken belegt. Deren Geschäftsleitung unterstreicht 
durch die Übernahme der persönlichen Haftung ihre Bindung 
an das Unternehmen, ihre besondere Verantwortung gegen­
über dem Kunden und die Kreditwürdigkeit der Bank. 22) Den­
noch lässt sich aus diesem Vertrauensbonus kein Argument 
für oder gegen die Zulässigkeit juristischer Personen als Kom­
plementäre ableiten. Der mit einem Unternehmen kontrahie­
rende Vertragspartner muss sich selbst ein Bild von der Ver­
mögenslage der Gesellschaft und ihrer Komplementäre ma­
chen. Ein gesetzlich verankerter Vertrauensbonus in die Kre­
ditwürdigkeit eines Unternehmens kraft Rechtsform existiert 
weder bei Gesellschaften, deren Kreditbasis die persönliche 
Haftung ist, noch bei solchen, die ein Grund- oder Stammka­
pital haben. Zudem wird die Enttäuschung des Vertrauens in 
die Kreditwürdigkeit eines Vertragspartners nicht generell 
sanktioniert, sondern nur bei Vorliegen besonderer Umstände 
(zum Beispiel § 123 BGB). 
Vor diesem Hintergrund stellt sich im vorliegenden Fall allein 
die Frage, ob der gesetzlich gewährte Schutz in Bezug auf die 
Firmierung berührt sein könnte. Nur wenn der Vertragspart­
ner erkennen konnte, dass nicht der Handelnde, sondern eine 
juristische Person Komplementärin der KGaA ist, vermag er 
sich ausreichend zu schützen, indem er sich über deren Ver­
mögensverhältnisse informiert. Insoweit führt die Typenver­
mischung jedoch entgegen der Ansicht des OLG Karlsruhe 
nicht zu einer Schutzlücke. Denn die Befürworter der Kapital­
gesellschaft & Co. KGaA wenden § 19 Abs. 5 HGB analog 
an,z3) so dass die Typenvermischung aus der Firmenbezeich­
nung ersichtlich sein muss. Entgegen der Ansicht des OLG 
Karlsruhe wird also der Rechtsverkehr im Bereich der Firmie­
rung ausreichend geschützt; im Übrigen gewährt das Recht 
keinen irgendwie gearteten Schutz im Sinne eines "Vertrau­
ensbonusses". 
2.3 Die persönliche Haftung als Verhaltenssteuerung 
Als zentrales Argument gegen die Typenvermischung führt 
das Gericht die durch die persönliche Haftung bewirkte Ver­
haltenssteuerung an. Die Haftung sei geeignet, die Komple­
mentäre zu einem verantwortungsvollen Handeln anzuhalten, 
da sie zu einem Gleichlauf der Interessen von Komplementär 
und Gesellschaft führe. Die generalisierende Aussage, dass die 
persönliche Haftung Anreize zu sorgfaltiger Geschäftsführung 
bewirken kann, klingt sehr plausibel. Denn die mit dieser Aus­
sage angesprochene Verhaltenshaftung ist Grundlage der meis­
ten Haftungstatbestände des Zivilrechts und Anknüpfungs­
punkt des Strattechts. Derjenige, der um die Konsequenz sei­
nes Tuns weiß, wird im Normalfall verantwortungsvoller han­
deln als der, dem die Folgen egal sein dürfen. Auch die reine 
Erfullungshaftung kann zu einer sorgfaltigen Geschäftsfüh­
rung anhalten, da das aus ihr folgende Risiko die Aufinerksarn­
keit der Gesellschafter erhöhen wird. 
Die Aussage des Gerichts erweist sich im Ergebnis jedoch als 
zu pauschal, da die persönliche Haftung für unverzichtbar er­
klärt wird, ohne sich zu vergegenwärtigen, welcher Zweck mit 
ihr im Einzelnen verfolgt werden soll. Gerade das Schicksal 
der KGaA, die von einer recht verbreiteten Rechtsform in die 
Bedeutungslosigkeit absank, hat gezeigt, dass persönliche Haf­
tung auch von Nachteil sein kann.24) Die von einer persönli­
chen Haftung ausgehenden Anreize sollten daher im Detail 
untersucht werden. Dabei kann zwischen Verhaltens- und Er­
fullungshaftung unterschieden werden. Zudem ist der Haf­
tungsumfang einzubeziehen. 
Die vom Verschulden abhängige Haftungsdrohung (Verhal­
tenshaftuni5~ wird zweifellos positiven Einfluss auf das Ver­
halten ausüben. Denn eine vorhersehbare Schädigung wird 
vermieden werden, wenn die drohenden Konsequenzen für 
den Schadensverursacher höher sind als der mit der Schädi­
gung einhergehende Vorteil. Die verschuldensabhängige Ver­
antwortlichkeit des Vorstands einer AG wird daher zu Recht 
auch als Instrument der Innen-Steuerung einer Gesellschaft 
angesehen, das die Funktion des Aufsichtsrats ergänzen kann.26) 
20) Vgl. dazu auch Seihe (Fußn. 1), S. 229 ff. 

21) Dies wurde an anderer Stelle bereits beschrieben, vgl. Fußn. 20. 

22) SchÜI.z, Die Bank 1980, 354; BinzlSorg, BB 1988, 2041, 2043; Albach 

(Fußn. 8), S.183, 194; Henner""sIMay, Steuerberater Jahrbuch 1988/89, 
S. 303,310. 
23) Hesselmann, GmbHR 1988, 474; Seihe (Fußn. 1), S. 165 und wohl auch 
Henner""slMay (Fußn. 22), S. 303, 318; a. A. StriederlHabel, DB 1994, 1557, 
1560; GraJ(Fußn. 10), S. 180 ff. Auch Gt!ßlerlSemla (Fußn. 9), §278 Rz. 19, 
fordert die Analogie für den Fall, dass man entgegen seiner Ansicht eine juristi­
sche Person als einzigen Komplementär für zulässig hält. Zur Begründung der 
Analogie kann auf die vor Einführung des § 19 Abs. 5 HGB ergangene Ent­
scheidung des BGH, BGHZ 62, 216, 225 ff m. zust. Anm. Wiedemann, ZGR 
1975, 354, verwiesen werden. In dieser hatte der BGH die Gründe darlegt, die 
für eine analoge Anwendung von §4 Abs. 2 GmbHG, §4 Abs. 2 AktG auf die 
GmbH & Co. KG sprechen. Diese Begründung lässt sich ohne weiteres aufdie 
Kapitalgesellschaft & Co. KGaA übertragen. Mit der Aufnahme von § 19 Abs. 
5 in das HGB bestätigte der Gesetzgeber diese Rechtsprechung. 
24) Steindorjf(Fußn. 8);-S. 127, 131, bezweifelt generell den Effekt einer Q1lali­
tätssteigerung bei der Geschäftsführung durch die persönliche Haftung; a. A. 
f1Iug, NJW 1971, 345, 349. . 
25) So Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, S. 537. 
26) Assmann (Fußn. 10), Rz. 263 f; F'/b4g, NJW 1971, 345, 349 will diese Funk­
tion auch der persönlichen Haftung zuschreiben. Hut"", AG 1994,402 f stellte 
bei einer empirischen Untersuchung fest, dass vor allem kaufmännische Ge­
sichtspunkte und nicht eine Haftungsdrohung die Entscheidungen der Mana­
ger leiten. Dies beruht zum einen darauf, dass Schadensersatzklagen selten 
sind, da Unternehmen und Management eine giidiche Einigung suchen, um 
Reputationsverluste für beide Seiten zu meiden (Huclu, AG 1994, 402), zum 
anderen darauf, dass ~Management sich ohnehin mit den Unternehmens­
zielen identifiziert (Hue"". AG 1994, 403). Die Haftung wird jedoch nur in 
Fällen ohne eine solche Identifikation eine Bedeutung erlangen, so dass die 
empirische Studie nicht als die generelle Nützlichkeit der Verant· 
wortlichkeitsbestimmungen kann. 
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Gleiches gilt selbstverständlich auch fur die KGaA, da auch 
die Komplementäre den aktienrecht1ich~n Sorgfalts- und 
Verantwortlichkeitsbestimmungen unterliegen (§283 Nr. 3 
AktG). Zudem werden die Komplementäre aufGrund der per­
sönlichen Verbundenheit regelmäßig mehr .,gegenseitige Kon­
trolle ausüben als gekorene Vorstandsmitglieder bei einer rei­
nen Publikumsgesellschaft. Enge persönliche Verbundenheit 
ist prinzipiell geeignet, die Verhaltenssteuerung zu stärken. 
Da die Komplementäre ohnehin fuf Verschulden haften, ent­
faltet die persönliche Haftung eine eigen~ändige Bedeutung 
nur21) in Fällen der zufälligen, das heißt vom Verhalten der 
Komplementäre unabhängigen Verschlechterung der Finanz­
lage der Gesellschaft. Zudem stellt die fehlende Abhängigkeit 
der persönlichen Haftung von der Ausgestaltung der Kompe­
tenzen eine unverhältnismäßige Belastung dar. Die persönli­
che Haftung trifft die Komplementäre der KGaA nämlich 
selbst dann, wenn der Hauptversammlung auf Grund der Sat­
zung Weisungsbefugnisse gegenüber den Komplementären in 
Bezug auf die Geschäftsfuhrung zustehen. Die an die mitglied­
schaftliche Stellung gekoppelte persönliche Haftung ist im Er­
gebnis auf eine Zufalls- oder ErfolgshaftWlg (obligation de re­
sultat) reduziert.28) Eine solche Haftung allein wird jedoch 
kaum eine fur das Unternehmen positive Verhaltenssteuerung 
bewirken.29) Sie kann allenfalls dazu fuhren, dass risikoreichere 
Investitionen unterlassen werden.30) Dieser Effekt ist nicht un­
bedingt als vorteilhaft zu beurteilen, sind es doch oftmals ge­
rade solche Geschäfte, die sich langfristig als besonders ertrag­
reich und damit als die beste Sicherung der Wettbewerbsfahig­
keit erweisen. Die verschuldensunabhängige persönliche Haf-. 
tWlg der Komplementäre kann damit auch einen lähmenden 
Effekt erzeugen. Im Gegensatz zu der oben geschilderten 
Grundannahme ist die persönliche Haftung nicht immer Ga­
rant einer positiven Verhaltenssteuerung. Andernfalls hätte 
sich mittlerweile ein besseres Bestehen der Rechtsformen mit 
persönlicher Haftung am Markt herauskristallisieren müssen, 
was nicht der Fall ist. 
In diesem Kontext wird immer wieder auf die hohe Konkurs­
anfalligkeit der GmbH hingewiesen, die keine persönliche 
Haftung kennt. Diese Argumentation unterstellt einen bislang 
nicht bewiesenen monokausalen Zusammenhang von persön­
licher Haftung und Konkursanfälligkeit. Ansonsten müssten 
auch andere Rechtsformen ohne persönliche Haftung eine 
ähnlich hohe Konkursanfälligkeit zeigen, was gerade nicht der 
Fall ist. Entscheidende Ursache einer hohen Konkursan­
fälligkeit ist nicht die Rechtsfurm. Konkursfordernd wirken zu 
schnelles Wachstum, Organisationsfehler der Unternehmens­
leitung, mangelhaftes Kontroll- und Berichtssystem sowie Fi­
nanzierungsfehler, wobei sich diese Faktoren gegenseitig be­
einflussen.31l 
In die Bewertung der persönlichen Haftung ist auch der Haf­
tungsumfang einzubeziehen. Der Grundsatz der Verhaltens­
steuerung erfahrt dann eine Ausnahme, wenn die Folgen einer 
möglichen Haftung so existenzvernichtend sind, dass eine 
Einzelpersonmit ihrem Vermögen und ihrer Arbeitskraft eine 
solche Schuld ohnehin niemals allein abtragen könnte und 
dieses Risiko auch nicht zu versichern ist. Eine betriebswirt­
schaftlieh sinnvolle Risikobegrenzung wird verhindert.32) 
Eine verschuldensunabhängige Haftung fuhrt demnach ge­
nauso zu einer Abschreckung wie eine Haftung, die zwar ver­
schuldensabhängig ist, bei der jedoch überspannte Anforde­
rungen an die zu erbringende Sorgfalt gestellt werden, oder 
. deren Haftungsumfang sich nicht mehr kontrollieren lässt. In 
dem Moment, in dem der Einzelne die Kontrolle darüber verc 
liert, ob der Haftungstatbestand eingreift, versagt die der per­
sönlichen Haftung zugedachte Funktion der Verhaltenssteue­
rung. Sie wird sich sogar in ihr Gegenteil verkehren und dann 
als kontraproduktiv erweisen, wenn die Sch~lden ein solches 
Ausmaß angenommen haben, dass die eigene Arbeitskraft oh­
nehin nicht ausreicht, um sie je zu begleichen. In diesen Fäl­
len zeigt sich nämlich ein im Einzelfall unterschiedlich gro­
ßes Maß an Gleichgültigkeit und Fatalismus der Schuld­
ner.33) Haftungsvoraussetzungen und Haftungsumfang bewir­
ken also keineswegs immer eine positive Verhaltenssteuerung, 
wie das OLG meint. 
Ein Blick auf die Geschichte der KGaA verdeutlicht dies. 
Trotz der drohenden Konsequenzen traten in Frankreich nach 
1807 zahlreiche, erhebliche Missbräuche der Rechtsform 
auf.34) Die persönliche HaftWlg eignete sich weder als institu­
tionelle Sicherung noch zur individuellen Verhaltenskontrol­
le. Zwar kann man aus einem gelegentlichen Scheitern einer 
Regel nicht auf deren völlige Unbrauchbarkeit schließen, je­
doch zeigt die Dimension des Missbrauchs und ihr Ausblei­
ben nach Einfuhrung des Systems der Normativbestimmun­
gen, wieviel wirksamer dessen Sicherungen sind. Das Grund­
kapital hat mit zunehmender Unternehmensgröße die persön- . 
liehe Haftung in ihrer Funktion als Haftungsfonds verdrängt; 
die Verantwortlichkeitsbestimmungen erfiillen nun die Funk­
tion der Verhaltenssteuerung. Damit unterscheidet sich die als 
Kapitalgesellschaft ausgestaltete KGaA wesentlich von den 
Personengesellschaften, bei denen die persönliche Haftung 
nach wie vor die Funktion einer Kreditbasis und die einer Ver­
haltenssteuerung erfullt. 
Im Ergebnis lässt sich damit feststellen, dass die Argumenta­
tion des Gerichts, die persönliche Haftung verursache bei der 




28) Von Wiednnann (Fußn.25), S. 537 als ErfiilJungshaftung bezeichnet. 

29) Raiser, Der Bericht der Unternehmensrechtskommission und die Pro­

bleme der Unternehmensverfassung, in: Bohr u.a. (Hrsg.), Untemehmemver­

fassung als Problem der Betriebswirtschaftslehre, S. 35,45; so auch schon Leb 

mann,JW 1934,2021; dies verkennt etwa [>flug, NJW 1971,345,349. 

30) Steindorjf(Fußn. 8), S. 127, 131. 

31) Albach, ZGR 1985, 160; ausfiihrlieh dazu Sethe (Fußn. 1), S. 225 f. 

32) Dieser abschreckende Effekt der persönlichen Haftung lässt sich beson­

ders gut an einer neueren Entwicklung im US-amerikanischen Gesellschafts· 

recht belegen. Infolge zahlreicher Klagen gegen directors and officers von Un­

ternehmen - bekanntester Fall dürfte Smith v. van Gorkom 488 A.2d 858 

(1985) sein stiegen die Hafipflichtprämien um ein Vielfaches. Auf Grund 

dessen ließ sich das Haftpflichtrisiko faktisch nicht mehr versichern. Dies 

fUhrte dazu, dass zahlreiche directors ihre Positionen aufgaben. Die dadurch 

ausgelöste Krise erforderte schließlich ein Eingreifen der einzelstaatlichen Ge­

setzgeber mit dem Ziel, die Haftung des Managements wieder kalkulierbar 





33) Hierauf weisen schon Easterbrook.lFischel, 52 U.Chi.L.Rev. 104 (1985) hin: 

»The incentive 10 engage in overly risky activities is a general phenomenon 





34) Ausfiihrlich dazu Hergenhahn, ZHR 42 (1894), S. 69, 70; Fick, ZHR 5 

(1862), s. 1,58; Sethe (Fußn.l), S. 26 m, w. N. 
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Geschäftsfuhrung der KGaA eine positive Verhaltenssteuenmg, 
nicht überzeugt. Die von der persönlichen Haftung ausgehen­
de Verhaltenssteuerung erweist sich nur dann als fur den Un­
ternehmenserfolg wirksam, wenn die potentielle Haftung be­
herrschbar und kalkulierbar (und damit unter Umständen 
auch zu versichern) ist. Die bei der KGaA anzutreffende reine 
Erfolgshafumg gewährleistet diese Voraussetzungen nicht.35) 
3. Grundsatz der Selbstorganschaft 
Das Gericht sieht in der Zulassung der Typenvermischung 
eine Verletzung des Grundsatzes der Selbstorganschaft. Denn 
die Einschaltung einer juristischen Person als Komplementä­
rin bedeute faktisch eine Wahrnehmung der Organfunktionen 
durch deren Organmitglieder. Dieser Einwand lässt sich mit 

zwei Überlegungen ausräumen. 

Der Grundsatz der Selbstorganschaft wird von der herrschen­

den Meinung rein formal begriffen. Die Gesellschafter kön­

nen Dritte im Wege einer rechtsgeschäftlichen Vollmacht mit 

allen Geschäftsfuhrungsaufgaben betrauen, soweit daneben 

noch mindestens ein Gesellschafter geschäftsfuhrungs- und 

vertretungs befugt ist, dem das jederzeitige Eingreifen in Form 

des Entzugs der Vollmacht möglich ist.36) Diese Ansicht lässt 

damit zu, dass faktisch die gesamte Geschäftsfuhrung von 

dem bevollmächtigten Dritten wahrgenommen wird und der 

Gesellschafter nur die Funktion einer Überwachungsinstanz 

innehat. Beurteilt man den Gnmdsatz der Selbstorganschaft 

derart formal, spricht nichts dagegen, diese formale Betrach­

. tungsweise auch auf die Typenverrnischung auszudehnen. Da 

die zur Komplementärin bestellte juristische Person als Gesell­

schafterin die Organfunktionen wahrnimmt, liegt formal 

keine Verletzung des Grundsatzes der Selbstorganschaft vor, 

auch wenn materiell die fur sie handelnden Organmitglieder 

die Geschäfte abwickeln. 

Schließlich zeigt der Vergleich mit der GmbH & Co. KG, dass 

der Grundsatz der Selbstorganschaft nicht prinzipiell gegen 

die Anerkennung der Typenvermischung spricht. Der Gesetz­

geber hat diese Gestaltung vielmehr im Personengesellschafts­

recht ausdrücklich anerkannt und damit zu erkennen gegeben, 

dass er die formale Betrachtungsweise billigt. 

4. Parallelität zur GmbH & Co. KG 

Zentrales Argument der Befurworter der Kapitalgesellschaft & 

Co. KGaA ist die Anerkennung der Typenverrnischung bei 

der einfachen KG.37l Da §278 Abs. 2 AktG, der die Rechtsstei­

lung der Komplementäre regelt, auf das Recht der KG zurück­

greift, bedürfte es schon eines ausdrücklichen Verbots, um die 
Typenvermischung bei der KGaA zu verbieten. 
Das Gericht bestreitet - genau wie Teile des Schrifttums38) ­
diese Parallele von KG und KGaA. Hauptargurnent soll die 
Tatsache sein, dass die KGaA als Kapitalgesellschaft nicht be­
liebig verändert werden könne, ihre Struktur sei gesetzlich 
zwingend vorgegeben.39) Hierbei handelt es sich jedoch um 
die nicht näher begründete Behauptung eines Prinzips, dessen 
Voraussetzungen ja gerade streitig sind, denn es geht doch ge­
nau um die Frage, inwieweit die KGaA verändert werden darf. 
§278 Abs. 2 AktG stellt eine Ausnahme von §23 Abs. 5 AktG 
dar. Um die Anwendung von §23 Abs. 5 AktG zu begründen, 
kann man daher nicht mit §23 Abs. 5 AktG argurnentieren.40) 
Graf41) verneint die Parallele mit dem Argument, die KGaA 
unterscheide sich strukturell von der GmbH & Co. KG, da die 
eine Personengesellschaft, die andere dagegen Kapitalgesell­
schaft sei. Für ihn ist damit ein parallele Regelung erst dann 
aussagekräftig, wenn Rechtsformen auch im Übrigen keine 
Unterschiede mehr aufWeisen, ein kaum denkbarer FalL Graf 
verkennt damit, dass es fur Vergleichbarkeit zweier Regelun­
gen auf die jeweils entscheidenden Funktionszusarrunenhange 
ankommt. Er verwechselt den Vergleich einzelner Struktur­
merkmale mit dem Vergleich von Rechtsformen insgesamt. 
Entscheidend kann nur sein, ob die KomplementärsteIlung 
die Bildung von Parallelen erlaubt. Angesichts des Verweises 
auf das Personengesellschaftsrecht wird man eine derartige Pa­
rallele nur schwerlich leugnen können. 
Das Gericht begründet die Unzulässigkeit der T ypenver­
mischung weiterhin damit, dass ein ausreichender Schutz der 
Kommanditaktionäre nur bei der Annahme eines zwingenden 
Organisationsmodells gewährleistet werde. Damit verkennt 
das OLG, dass sich die Organisationsverfussung der KGaA auf 
. Grund von § 278 Abs. 2 AktG sehr flexibel ausgestalten lässt 
und das Gesetz wie oben bereits erläutert42) - nur bestimmte 
Organfunktionen zwingend zuweist, im Übrigen aber der Sat­
zungsautonomie Raum lässt. Auch die weitere Behauptung 
des Gerichts, die Kommanditaktionäre würden durch die Ty­
penvermischung schutzlos gestellt, erweist sich im Ergebnis 
als unzutreffend.43) 
5. Einwand der ungelösten Folgeprobleme 
Auch die vom Gericht beklagten Folgeprobleme sprechen 
nicht gegen die Zulässigkeit der T ypenverrnischung. Auf die 
Firmienmg wurde bereits eingegangen. Die Mitbestirnmungs­
problematik lasst sich ohne weiteres durch eine analoge An­
wendung von §§4 und 5 MitbestG auf die Kapitalgesellschaft 
& Co. KGaA lösen.44) Auch der Einwand, die Kapitalgesell­
schaft & Co. KGaA stelle einen positivrechtlich nicht ems­
35) So im Ergebnis auch Steindorff (Fußn. 8), S. 127, 131 f; a. A. Karsten 
Schmidt, ZHR 160 (1996), 265, 279, der meint, die persönliche Haftung wirke 
als Verhaltenskorrektiv, dann jedoch nicht der Frage nachgeht, in welche Rich­
tung das Verhalten korrigiert wird. Lässt sich das Risiko nicht kalkulieren, 
fuhrt die persönliche Haftung rucht zU einer Effektivitätssteigerung des Mana­
gements, sondern zumeist nur dazu, dass die KGaA nicht (mehr) als Rechts­
form in Frage kommt. 
36) BGHZ 36, 292, 295; BGH ZIP 1982,54,55; Hopt, HGB, 29. AufL, § 114 
Rz. 24; SchlegelbergerlMartens, HGB, 5. AufL, § 114 Rz. 50 ff, jeweils m. w. N. 

37) VgL zunächst RGZ 105, 101 und die 1976 bzw. 1980 eingefuhrten § 19 

Abs. 5, §§125a, 129'l, BOa, 172 Abs. 6, §§I72a, 177a HGB sowie §4 Mit­

bestG und §209 Abs. 1 Satz 3 KO. 

38) BtnzlSorg, BB 1988,2041,2046; Barz(Fußn. 8), §278 Anm. 9; GeßlerlSem 

!er (Fußn. 9), §278 Rz. 20; GodinlWilhelmi (Fußn. 8), §278 Anm. 6; Karsten 

Schmidt (Fußn. 8), S. 814; SteindMjf(Fußn. 8), S. 127, 136f. Ebenso auch Graf 

(Fußn. 10), S. 188 ff, der zu den Befurwortem der Typenvermischung zählt. 

39) Karsten Schmidt (Fußn. 8), S. 814f etwa geht von einem zwingenden Orga­

nisationsmodell aus, kann aber nicht darlegen, warum es zwingend sein solL 

rier von ihm angefuhrte Wille des Mitbestimmungsgesetzgebers lässt sich, wie 

bereits gezeigt, nicht belegen. 

40) So aber BinziSorg, BB 1988,2041,2046 und Fußn. 53. 

41) Graf(Fußn. 10),'S"J88 ff 

42) VgL dazu·oben den Text zu Fußn. 18. 

43) Ausfuhrlieh dazu Sethe(Fußn.l), 5.166 ff; ders., AG 1996, 289, 291 ff. 

44) VgL die Nachweise bei Sethc(Fußn. 1), S. 172f. 
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sten Konzerntatbestand dar, überzeugt nicht. Das Konzern­
recht enthält keinen abschließenden Kata~ möglicher Ver­
flechtungen, außerhalb dessen Gestaltungen unzulässig wären. 
Zudem stellt der bloße Formkaufmann in Gestalt der Komple­
mentär-GmbH als solches noch kein Unternehmen im kon­
zernrechdichen Sinne dar.45) 
III. Ergebnis und Ausblick 
Abschließend lässt sich feststellen, dass die~Kapitalgesellschaft 
& Co. KGaA entgegen der Ansicht des OLG Karlsruhe zuläs­
sig ist. Diese Gestaltung stellt eine konsequente Fortentwick­
lung der bei der KGaA anzutreffenden Typenvielfalt dar. Um 
in dem von Karsten Schmidt6) verwendeten Bild zu bleiben, 
handelt es sich bei der Typenvermischung um eine KGaA in 
pasteurisierter oder besser noch in homogenisierter Form, kei­

nesfalls aber um eine Denaturierung. 

Mit der nun anstehenden BGH-Entscheidung wird der Recht­

sprechung wieder einmal die Aufgabe eines Ersatzgesetzgebers 

zugewiesen. Die Forderungen nach einer gesetzlichen Klärung 

der Streitfrage sind alt, der Rückzug des Gesetzgebers auf 





Hält der BGH die Typenvermischung rur unzulässig, stellt 

sich rur die bereits eingetragenen Kapitalgesellschaften & Co. 

KGaA die Frage ihrer weiteren Existenz. Sie sind zwar wirksam 

entstanden, jedoch gemäß § 144 FGG von der Amtslöschung 

oder gemäß §275 AktG von einer Nichtigkeitsklage bedroht. 

Die Unternehmen stehen in diesem Fall vor der Wahl, eine 

natürliche Person als Komplementär aulZunehmen (vgl. §276 

AktG) oder die Rechtsform zu wechseln. 

Erklärt der BGH die Gestaltung dagegen rur zulässig, wird dies 
nicht zu einem drastischen Ansteigen im Bestand der KGaA 
ruhren, auch wenn dies die Berurworter der Typenver­
mischung bisweilen hoffen. Zwar bietet die Typenvermi­
schung gewisse steuerliche Vorteile.48) Jedoch ist die Gestal­
tung auf Grund der Notwendigkeit, zwei Kapitalgesellschaften 
zu gründen und deren Satzungen aufeinander abzustimmen, 
rur die meisten Unternehmen .nicht allzu attraktiv. Hinzu 
kommt, dass die KGaA sowohl in ihrer aktien- wie in ihrer 
personengesellschaftsrechtlichen Komponente zahlreiche 
Nachteile aufWeist,49) die gegen eine rasche Ausbreitung der 
Rechtsform sprechen. 
Angezeigt wäre daher eine Generalüberholung durch den Ge­
setzgeber,50) die sich auch der Folgeprobleme der Typenvermi­
schun~l) annehmen müsste. Bei einer Reform sollte man 
auch überlegen, ob statt der Typenvermischung nicht besser 
eine Rechtsform aus einem Guss geschaffen wird, die als 
personalistische Kapitalgesellschaft mit Börsenzugang ausge­
staltet ist und deshalb die Vorteile des Personen- und Kapi­
talgesellschaftsrechts mit entsprechenden Steuervorteilen 
kombiniert.52) 
Angesichts des Fehlens einer solchen Rechtsform rur kleinere 
und mittlere Unternehmen wäre eine Reform nur konsequent. 
Denn die mit der kleinen AG eingeleitete Deregulierung des 
Aktiemechts ist sicherlich zu begrüssen, wird sich langfristig 
aber als nicht ausreichend erweisen. 
45) Karsten Schmidt, ZHR 160 (1996), 265, 284; Hülfer (Jußn. 10), § 15 Rz. 11 
m.w.N. 

46) Karsten Schmidt, ZHR 160 (1996), 265. 

47) S. oben Fußn. 13. 

48) Vgl. SeEhe (Jußn. 1), S. 189 ff m. w. N. 

49) Sethe (Fußn. 1), S. 205 ff m. w. N. 

50) A. A. allerdings ohne nähere Begründung Claussen, AG 1996,481,493. 

51) Aufsie weist Karsten Schmidt, ZHR 160 (1996), 265, 282 ffhin. 

52) In diesem Sinne SeEhe (Jußn. 1), S. 265 ff, 285 f. 543 ff; a. A. Karsten 

Schmidt, ZHR 160 (1996), 265, 285 f. 

Heinz Vallender*} 
Die bevorzugte Behandlung von "Altfall-Schuldnern" bei der Restschuldbefreiung 
Die "Restschuldbifreiung': die die am 1. Januar 1999 in Kraft tre­
ten sollende Insolvenzordnung vorsieht, hat von allen Teilen des Re
formwerkts das lebhafteste ijffintliche Echo gefunden. Gleichwohl be
steht die Gefahr, dass der 31. Dezember 1996, ein entscheidendes 
Datum für (relativ) schneOe Teilhahe an den Segnungen jenes Insti­
tuts, weithin ungenutzt verstreicht. Der nachstehende Beitrag macht 
aufd.,ieses Datum aufinerksam und zeigt auf welche Hinweise die 
Rechtsberater zahlungsschwachen Mandanten noch vor dem Jahres­
wechsel zuteil werden lassen sollten. 
I. Einfiihrung 
Die Restschuldbefreiung gemäß §§286 ff der am 1. Januar 
1999 in Kraft tretenden Insolvenzordnung wirft ihre Schatten 
*) Dr. iur., Richter am AG Köln 
voraus. Schuldner, die bereits vor dem 1. Januar 1997 zah­
lungsunfähig waren, können und sollten schon jetzt die Wei­
chen fii.r eine erfolgreiche gesetzliche Entschuldung stellen. 
Für diese Personen verkürzt sich nämlich nach Art. 107 EG­
ImO die Laufzeit der anschließenden Lohnabtretung an den 
Treuhänder nach §287 Abs. 2 Satz 1 1nsO von sieben auf runf 
Jahre (und die Dauer der Wirksamkeit von vorherigen Abtre­
tungen nach § 114 Abs. 1 1nsO von drei aufzwei Jahre). 
Die Konsequenz dieser Regelung ist, dass Schuldner, die ihre 
Zahlungsunfähigkeit zum maßgeblichen Zeitpunkt hirnei­
chend dokumentieren können, ihr pfandbares Einkommen le­
diglich fiinf Jahre den Gläubigem zufließen lassen .müssen. 
Um in den Genuss dieser verkürzten Wohlverhaltensperiode 
zu kommen, ist also bereits jetzt eine Dokumentation der 
Zahlungsunfähigkeit geboten. 
